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Grundlagen des Verwaltungsrechts

1. Teil: Grundlagen des Verwaltungsrechts

Das Verwaltungsrecht regelt die Rechtsgrundlagen fiir das offentlich-rechtliche Han- 1
deln der Verwaltung und damit die Voraussetzungen fiir die RechtmaBigkeit von ho-
heitlichen MaBnahmen. Zu den wesentlichen Grundlagen zahlen die Begriffsbestim-
mungen von Verwaltung, Verwaltungstrager und Behorden (dazu der 1. Abschnitt) so-

wie die Abgrenzung des Verwaltungs- zum Privatrecht (dazu der 2. Abschnitt) aber auch
Grundprinzipien wie die Gesetzmaligkeit der Verwaltung (dazu der 3. Abschnitt).

1. Abschnitt: Grundbegriffe
A.Verwaltung und Verwaltungsrecht

I. Verwaltungsrecht - Begriffsbestimmung und Examensrelevanz

Die vorstehende Definition des Verwaltungsrechts bedarf der Prazisierung, um die ei- 2
gentliche Reichweite zu erfassen:

m Das Allgemeine Verwaltungsrecht umfasst die Vorschriften, die - unabhangig von
der betroffenen Sachmaterie — grundsatzlich fiir die gesamte Verwaltung mafge-
bend sind. Hierzu zéhlen die Handlungsformen der Verwaltung und das Verwal-
tungsverfahren, im weiteren Sinne auch die Vorschriften Gber die Verwaltungsor-
ganisation. Daher kdnnen Sie das Allgemeine Verwaltungsrecht mit dem Allgemei-
nen Teil des BGB oder des StGB vergleichen. Zusatzlich werden auch das (allgemeine)
Verwaltungsvollstreckungsrecht und das Staatshaftungsrecht zum Allgemeinen
Verwaltungsrecht gezahlt.

Die AS-Skripten Verwaltungsrecht AT 1 und Verwaltungsrecht AT 2 befassen sich ausschlieBlich
mit den Vorschriften des Allgemeinen Verwaltungsrechts.

m Das Besondere Verwaltungsrecht umfasst eine Vielzahl sachgebietsbezogener
Normenkomplexe, die spezielle Voraussetzungen fiir die Tatigkeit der Verwaltung in
bestimmten Bereichen aufstellen (z.B. Offentliches Baurecht, Polizeirecht, Gewerbe-
recht, Umweltrecht).

Verwaltungsrecht

Allgemeines Verwaltungsrecht Besonderes Verwaltungsrecht
Handlungsformen der Verwaltung m Baurecht (BauGB, LBauO)
Verwaltungsverfahren (VWVfG) m Gewerberecht (GewQ)
Allgemeine Rechtsgrundsatze ®m Immissionsschutzrecht

(BImSchG, LImSchG)
m VersammlungsR

Verwaltungsvollstreckung (VwWVG)

Staatshaftung
u.v.m.

Zum Besonderen Verwaltungsrechts s. die AS-Skripten Polizei- und Ordnungsrecht und Offentliches
Baurecht.



Grundlagen des Verwaltungsrechts

3  Damit hat das Verwaltungsrecht eine erhebliche Examensrelevanz, da es in jeder
Klausur zur Anwendung gelangt, die nicht aus dem Bereich des Verfassungs- oder Euro-
parechts stammt!

Il. Verwaltung

4  Auch wenn der Begriff ,Verwaltung” in einer Reihe von Gesetzen auftaucht (z.B.in den
Art. 83 ff. GG und in § 1 VWVfG), wird er weder im Grundgesetz noch in den einfachen
Gesetzen definiert. Eine erste Anndherung gelingt tiber das Gewaltenteilungsprinzip
(Funktionentrennung): Danach Uibt das Volk die Staatsgewalt durch besondere Organe
der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung aus (Art. 20
Abs.2S.2 GG).! Die Verwaltung bezeichnet hierbei die zweite (vollziehende) Gewalt.

Staatsfunktionen (,Gewalten”)

Legislative Exekutive Judikative
(Gesetzgebung) (Verwaltung) (Rechtsprechung)

1. Definition des Begriffs Verwaltung

5  Zunichstist versucht worden, den Begriff der Verwaltung positiv zu bestimmen. Diese
Definitionsansatze greifen jedoch i.d.R. nur ein oder mehrere Merkmale der Verwal-
tungstatigkeit auf oder sind so abstrakt, dass sie praktisch kaum zu befriedigenden Er-
gebnissen flhren.

Verwaltung ist danach z.B. der Vollzug der Gesetze, die Verwirklichung des gesetzgeberischen Willens,
der Einsatz hoheitlicher Mittel sowie die Gestaltung und Gewahrleistung des sozialen Zusammen-
lebens.? Die differenzierteste Definition findet sich bei Wolff:3 Danach ist Verwaltung ,die mannigfalti-
ge, konditional oder nur zweckbestimmte, also insoweit fremdbestimmte, nur teilplanende, selbstbe-
teiligt entscheidend ausfiihrende und gestaltende Wahrnehmung der Angelegenheiten von Gemein-
wesen und ihrer Mitglieder als solcher durch die dafiir bestellten Sachwalter des Gemeinwesens”.

6  Deshalb wird der Begriff der Verwaltung lGiberwiegend negativ bestimmt. Verwaltung
ist die Staatstatigkeit, die weder Gesetzgebung noch Rechtsprechung ist (sog. Subtrak-
tionsmethode).4 Danach ist Verwaltung nicht:

m der Erlass allgemein verbindlicher Regeln (Gesetze),
m die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten und die Verhdngung von Strafen.

Mit dieser Methode lasst sich Verwaltungstatigkeit zwar im Groben bestimmen, jedoch
gibt es eine Vielzahl von Uberschneidungen: Rechtsverordnungen (Gesetze im mate-

1 Vgl. dazu im Einzelnen AS-Skript Staatsorganisationsrecht (2021), Rn. 119 ff.
2 Vgl. die unterschiedlichen Anséatze bei Maurer/Waldhoff § 1 Rn. 5 ff,; Ehlers in: Ehlers/Piinder, § 1 Rn. 6 m.w.N.
3 Wolff/Bachof/Stober 1 § 2 Rn. 19.

4 Vgl. beispielhaft BVerwG RU 2015, 733, 735; grundlegend Otto Mayer, Verwaltungsrecht |, S. 7; Jellinek, Verwaltungsrecht,
S.5f,; kritisch Ehlers in: Ehlers/Piinder, § 1 Rn. 8 ff.



Grundbegriffe m

riellen Sinne) werden nicht durch die Legislative, sondern aufgrund gesetzlicher Er-
machtigung (vgl. Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG) von der Exekutive erlassen. BuBgelder werden
nicht durch Gerichte, sondern durch Verwaltungsbehdrden verhangt (§8 56 ff. OWiG).

Deshalb werden in der neueren Lit. teilweise beide Methoden kombiniert und zunachst 7
negativ die Rechtsetzung und Rechtsprechung ausgeschieden und sodann die Verwal-

tung positiv bestimmt als ,die den Organen der vollziehenden Gewalt ... Gibertragene
eigenverantwortliche standige Erledigung der Aufgaben des Gemeinwesens durch kon-
krete MaBnahmen in rechtlicher Bindung nach (mehr oder weniger spezifiziert) vorge-
gebener Zwecksetzung” (Kombinationstheorie).”

2. Formale Unterscheidung

Allen Ansdtzen ist gemein, dass sie Verwaltung letztlich nicht definieren, sondern le- 8
diglich beschreiben. Im Ergebnis kann o6ffentliche Verwaltung unter verschiedenen As-
pekten betrachtet werden:

B Verwaltung im organisatorischen Sinne meint die Einrichtungen, die Verwal-
tungsaufgaben wahrnehmen, also die Verwaltungstrager und ihre Organe, z.B. das
Land, die Gemeinde, die Bezirksregierung, das Landratsamt.

B Verwaltung im formellen Sinne umfasst alle Tatigkeiten von Verwaltungsorganen
und zwar unabhdngig davon, ob es sich materiell um Verwaltungstatigkeit handelt,
also z.B. auch den Erlass einer RechtsVO oder die Verhdangung eines Bu3gelds.

B Verwaltung im materiellen Sinne erfasst die typischen Verwaltungstatigkeiten,
wie z.B. Erlass von Polizeiverfligungen, Erteilung von Genehmigungen, Gewahrung
von Sozialleistungen, Betrieb 6ffentlicher Einrichtungen u.v.m.

3. Materielle Unterscheidung

Verwaltungstatigkeit lasst sich aber auch nach materiellen Kriterien wie den zu erfiillen- 9
den Aufgaben oder dem verfolgten Zweck ordnen:

B Ordnungsverwaltung: Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung (z.B. Verbot einer Versammlung, Beseitigung von illegalen Bauten).

B Leistungsverwaltung: Erbringung von Leistungen, um die Lebensbedingungen der
Birger zu gewdhrleisten oder zu verbessern (z.B. Gewahrung von Sozialhilfe, Sub-
ventionen, Betrieb 6ffentlicher Einrichtungen wie z.B. Krankenhduser, Kindergarten).

m Finanzverwaltung: Beschaffung der fiir den Staat erforderlichen Geldmittel durch
Erhebung von Steuern und sonstigen Abgaben (z.B. ErschlieBungsbeitrage, Verwal-
tungsgebiihren etc.).

m Fiskalverwaltung: Beschaffung der Mittel, die fiir die Wahrnehmung der Verwal-
tungsaufgaben erforderlich sind (z.B. Kauf von Computern) und die Verwaltung des
staatlichen Vermdgens (z.B. Vermietung von Gebduden, Verkauf von Grundstiicken).

5 Vgl.z.B. Stern, Staatsrecht Il, S. 738.
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Die Gegenansicht verweist darauf, dass die Verwaltung nach dem Grundgesetz keine
Kompetenz habe, unmittelbares Auflenrecht durch Verwaltungsvorschriften zu setzen.
Die Verwaltung bendétige eine solche Kompetenz auch nicht, weil anstelle von Verwal-
tungsvorschriften genauso gut Rechtsverordnungen erlassen werden kénnten.?%” Es sei
wenig sinnvoll, bestimmte Verwaltungsvorschriften formell und materiell so zu behan-
deln wie eine Rechtsnorm, aber gleichwohl als Verwaltungsvorschrift zu bezeichnen
und rechtsdogmatisch den Verwaltungsvorschriften zuzuordnen. Die Verwaltungsvor-
schrift mit unmittelbarer Rechtswirkung nach auBen sei ein Widerspruch in sich. In Wirk-
lichkeit handele es sich um eine Rechtsverordnung oder Satzung.2%®

d) Ermessensrichtlinien

Im Ermessensbereich darf die Verwaltung nach ZweckmaRigkeitsgesichtspunkten ent-
scheiden und damit eigene Maf3stabe setzen, um eine moglichst einheitliche, ausge-
wogene und gleichmaBige Verwaltungspraxis zu gewahrleisten. Hier kann sich eine
mittelbare AuBBenwirkung liber den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG
ergeben (dazu nachfolgend Fall 5).

Verwaltungsvorschriften

mit mittelbarer
Auflenwirkung
(insb. Art. 3 Abs. 1 GG)

v v v

- Dienstvorschriften - normkonkretisierende VV — Ermessensrichtlinien

mit nur verwaltungs- mit unmittelbarer
interner Bedeutung Auflenwirkung

- norminterpretierende VV - Subventionsrichtlinien

lll. Verwaltungsvorschriften im gesetzlich geregelten Bereich

Fall 5: Rechtswidrigkeit - ja oder nein?

K erhielt auf seinen Antrag eine naturschutzrechtliche Genehmigung fiir die Aufbrin-
gung von Bodenaushub auf seinem Grundstiick. Fir die Erteilung der Genehmigung
setzte die Genehmigungsbehorde eine Gebiihr in Hohe von 1.000 € mit einem eben-
falls an K gerichteten Gebiihrenbescheid fest. Nachdem K den Betrag gezahlt hat, er-
gibt eine Nachpriifung bei der Genehmigungsbehdrde, dass die Gebiihr zu niedrig
festgesetzt worden ist. K erhalt daraufhin einen neuen Gebiihrenbescheid, diesmal in
Hoéhe von 3.000 €.

207 Vgl. mit unterschiedlichen Begriindungen Wolf DOV 1992, 849, 852 ff.; Erichsen/Kliische Jura 2000, 540, 548; Maurer JZ
2005, 895, 896; Detterbeck Rn. 882.

208 Instruktiv Maurer JZ 2005, 895, 896.
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Zur Begriindung beruft sich die Behorde darauf, dass nach dem Gebiihrenverzeich-
nis zum Landesgebiihrengesetz fir Auffiillungen eine Gebiihr im Rahmen von 100
bis 5.000 € erhoben werden kann. Nach einer Verwaltungsvorschrift des zustandigen
Ministeriums soll die Staffelung innerhalb dieses Geblhrenrahmens grds. nach der
aufgebrachten Erdmenge erfolgen. Aufgrund der durch K aufgebrachten Erdmenge
ergebe sich daher eine Gebiihr von 3.000 €. Die urspriingliche Berechnung habe
falschlicherweise nicht die Erdmenge, sondern nur die Grundstiicksflache bertick-
sichtigt. K halt die Erh6hung fiir rechtswidrig, da die Staffelung lediglich in einer Ver-
waltungsvorschrift vorgesehen ist. Ist der neue Gebiihrenbescheid rechtmafig?

Gebuhrenbescheide sind Verwaltungsakte i.5.d. & 35 VWVfG (s.u. Rn. 176 ff.). Verwal-
tungsakte konnen von der Behérde nach ihrem Erlass grundsatzlich nur unter den Vor-
aussetzungen der §§ 48, 49 VwVfG aufgehoben bzw. gedandert werden. Nach § 48 Abs. 1
S. 1 VwWVFG kann ein rechtswidriger Verwaltungsakt (VA), auch nachdem er unanfecht-
bar geworden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft oder fiir die Vergan-
genheit zuriickgenommen werden (dazu ndher AS-Skript Verwaltungsrecht AT 2).

I.  Eine Riicknahme nach § 48 VwVfG setzt voraus, dass der urspriingliche Gebiihrenbe-
scheid rechtswidrig gewesen ist.

1. Aufgrund des Grundsatzes vom Vorrang des Gesetzes ist das der Fall, wenn er
gegen vorrangige gesetzliche Regelungen verstofit.

Nach dem Landesgebiihrengesetz i.V.m. dem Gebiihrenverzeichnis kann fiir die
Auffullungsgenehmigung eine Gebiihr von 100 bis 5.000 € erhoben werden. Die
zundchst festgesetzte Gebiihr von 1.000 € hélt sich in diesem Rahmen, sodass die
gesetzlichen Vorgaben eingehalten worden sind. Die urspriingliche Gebiihren-
festsetzung verstiel daher nicht gegen gesetzliche Vorschriften.

2. Jedoch stand die Festsetzung im Widerspruch zu der Verwaltungsvorschrift, die
eine Bemessung der Gebiihr nach der aufgebrachten Erdmenge vorsieht.

a) Verwaltungsvorschriften sind indes blo3es Innenrecht, sie haben keine un-
mittelbare AuBBenwirkung gegentiber dem Birger und sind deshalb keine
Gesetze i.5.d. Art. 20 Abs. 3 GG. Ein Versto3 gegen Verwaltungsvorschriften
fihrt daher fir sich allein nicht zur Rechtswidrigkeit der Malnahme.

b) Die Richtlinien regeln allerdings, wie die Rahmengebihr gestaffelt werden soll.
Durch solche Ermessensrichtlinien soll eine einheitliche Ermessensausiibung
sichergestellt werden. Die Behorde wird sich aufgrund der verwaltungsinternen
Verbindlichkeit bei der Entscheidung gegeniiber dem Biirger auch vom Inhalt
der Verwaltungsvorschriften leiten lassen.

Wie man diese faktische AuBBenwirkung bei Ermessensrichtlinien rechtlich
erfasst, ist umstritten.

aa) Teilweise wird die AuBenwirkung von Ermessensrichtlinien damit begriin-
det, dass sie gegeniiber dem Biirger Rechtswirkungen hervorbringen ,sol-
len” (finaler Aspekt). Wo der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes nicht
eingreife, habe die Exekutive eine origindre Regelungsbefugnis. Wegen
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der verwaltungsinternen Verbindlichkeit der Ermessensrichtlinien seiauch
im Verhéltnis zum Biirger die Rechtmafigkeit der Ermessensausiibung
unmittelbar an dem durch Auslegung zu ermittelnden Inhalt der Verwal-
tungsvorschriften zu messen.2%

bb) Eine solche Begriindung widerspricht indes dem fehlenden Rechtsnorm- 145
charakter von Verwaltungsvorschriften. Au8enrechtssatze darf die Verwal-
tung nach Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG nur in Form von Rechtsverordnungen auf
der Grundlage einer gesetzlichen Erméachtigung erlassen. Deswegen er-
kennt die h.M. Ermessensrichtlinien AuBenwirkung nur mittelbar iiber den
Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG zu. Durch den Erlass
der Verwaltungsvorschriften legt sich die Verwaltung auf eine Verwal-
tungspraxis fest, die dem Inhalt der Verwaltungsvorschriften entspricht.
Von dieser in den Verwaltungsvorschriften niedergelegten Verwaltungs-
praxis darf nur aus sachlichem Grund abgewichen werden. Verwaltungs-
vorschriften in Form von Ermessensrichtlinien bewirken also Giber Art. 3
Abs. 1 GG eine Selbstbindung der Verwaltung, die eine sachlich nicht
gerechtfertigte Abweichung von den Richtlinien verbietet.?'°

¢) Aufgrund der nur mittelbaren AuBenwirkung der Ermessensrichtlinien kann 146
sich die Rechtswidrigkeit des Bescheides zwar nicht allein aus der Nichtbeach-
tung der internen Richtlinien ergeben. Die Entscheidung ist aber wegen Ver-
stoBBes gegen Art. 3 Abs. 1 GG dann (auBBen-)rechtswidrig, wenn die Abwei-
chung von den Richtlinien sachlich nicht gerechtfertigt war.
Beispiel: Weicht die Behorde ohne sachlichen Grund zugunsten eines einzelnen Subven-
tionsbewerbers von ansonsten angewendeten Subventionsrichtlinien ab, ohne ihre Praxis

insgesamt zu andern, ist ihre Entscheidung wegen Verletzung des Gleichbehandlungsgebots
(Art. 3 Abs. 1 GG) rechtswidrig.211

aa) Eine Berticksichtigung der Richtlinien Uber den Gleichbehandlungsgrund- 147
satz setzt zundchst voraus, dass die Verwaltungspraxis ihrerseits recht-
maBig ist, da Art. 3 Abs. 1 GG keinen Anspruch auf Gleichbehandlung
im Unrecht gewihrt.2'?

Denn eine durch rechtswidrige Verwaltungspraxis erzeugte Pflicht der Verwaltung zu
weiterem rechtswidrigem Handeln wiirde dem Vorrang des Gesetzes zuwiderlaufen.?'3

Die Richtlinien missen insbes. auf sachlichen Griinden beruhen und dir- 148
fen selbst nicht willkiirlich sein.>'* Das ist hier zu bejahen, da es sach-
gerecht ist, die Hohe der Gebiihr an dem wirtschaftlichen Vorteil des Ge-
nehmigungsinhabers auszurichten.

209 Vgl. insbes. Leisner JZ 2002, 219, 227; Erbguth DVBI. 1989, 473, 480 ff.; Beckmann DVBI. 1987, 611, 616; Ossenbiihl AGR
92, 16 ff,; ahnlich schon Wolff/Bachof | (9. Aufl.) § 24 ¢ 2: Lehre von den Ersatznormen.

210 BVerwG NVwZ 2012, 1262, 1265; NVwZ 2006, 1184, 1188; BayVGH BayVBI. 2009, 539, 540; Maurer/Waldhoff § 24 Rn. 27;
Remmert Jura 2004, 728, 730; VoBkuhle/Kaufhold JuS 2016, 314, 315; vgl. auch VGH BW RU 2019, 189, 193: Selbstbindung
der Verwaltung durch langjéhrige Verwaltungspraxis.

211 BVerwG NVwZ 2003, 1384; allgemein Reimer Jura 2014, 678, 686.

212 BVerfG NVwZ 1994, 475, 476; BVerwG NVwZ 2005, 1525, 1526; Bader/Ronellenfitsch VWVfG § 40 Rn. 69; Remmert Jura
2004, 728, 730; Miiller-Franken JuS 2005, 723, 725; Vo3kuhle/Kaufhold JuS 2016, 314, 316.

213 BVerwGE 34, 278, 282 f.; VG Karlsruhe Urt. v. 15.07.2008 - 11 K 922/08, BeckRS 2008, 39196.
214 OVG NRW NWVBI. 2009, 320, 321; Knack/Henneke VWVfG § 40 Rn. 71.
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Beispiele: Die Gewdhrung eines staatlichen Zuschusses versto3t gegen Art. 3 Abs. 1
und Art. 6 Abs. 1 GG, wenn sie bei ledigen und verheirateten Bewerbern eine einheitliche
Einkommensgrenze zugrunde legt.?'® Der Auftrag des Grundgesetzes an den Staat, die
tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung zu férdern (Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG),
rechtfertigt es dagegen, Frauen bei der Férderung von Betriebsgriindungen im Hand-
werk giinstigere Bedingungen einzuraumen als Mannern.2'6

Im Ubrigen missen Ermessensrichtlinien mit Riicksicht auf Sinn und Zweck
des gesetzlich eingerdumten Ermessens stets den Besonderheiten des Ein-
zelfalles Rechnung tragen und damit Abweichungen im Einzelfall zulas-
sen. Sie diirfen also ein gewisses ,Restermessen” der Behorde nicht voll-
stéandig ausschlieBen.2'” Nach der Richtlinie ,soll” die Gebihr grundsatz-
lich nach der Auffiillmenge bemessen werden. Sollvorschriften enthalten
nur eine Vorgabe fiir den Regelfall, lassen aber Abweichungen im Einzelfall
zu, sodass von der RechtmaBigkeit der durch die Richtlinie bestimmten Ver-
waltungspraxis auszugehen ist.

bb) Die mittelbare AuBBenwirkung von Ermessensrichtlinien tGber Art. 3 Abs. 1
GG kann sich dabei nicht nur zugunsten, sondern auch zulasten des Biir-
gers auswirken.2'® Die Verwaltung ist wegen der objektiv-rechtlichen Wir-
kung des Gleichbehandlungsgebotes des Art. 3 Abs. 1 GG gehalten, die
von ihr durch interne Richtlinien gesetzten Schranken der Ermessensaus-
libung einzuhalten und darf von ihnen nicht ohne rechtfertigenden Grund
zugunsten des Betroffenen abweichen.?'® Danach durfte die Behérde hier
nicht ohne Grund von der Staffelung in der Verwaltungsvorschrift abwei-
chen. Eine unbeabsichtigte oder irrtiimliche Nichtbeachtung kann nie ei-
nen die Abweichung rechtfertigenden Grund darstellen, da die Behorde
sich insoweit gar keine Gedanken gemacht hat.?2°

Damit stellt bei Ermessensentscheidungen die ,verwaltungsinterne” Nicht-
beachtung einer Verwaltungsvorschrift einen Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1
GG dar und fuhrt zur Rechtswidrigkeit des darauf beruhenden VA. Der ur-
spriingliche Gebiihrenbescheid war daher ermessensfehlerhaft, weil er die
Uber Art. 3 Abs. 1 GG zu beriicksichtigende Staffelung in den Verwaltungs-
vorschriften nicht beachtet hat. Als rechtswidriger VA unterliegt er der
Riicknahme nach § 48 Abs. 1 VWVfG.

Weiteres Beispiel: Versagt eine Behorde in Anwendung der einschlagigen Richtlinien unter be-
stimmten Voraussetzungen regelméfig die Gewdhrung einer Zuwendung, verletzt sie das Gleichbe-
handlungsgebot in seiner objektiv-rechtlichen Funktion, wenn sie sich im Einzelfall Giber diese Pra-
xis hinwegsetzt und trotz Fehlens der nach den Richtlinien geforderten Voraussetzungen die Leis-
tung gewadhrt. In einem solchen Fall ist die Entscheidung wegen VerstoBes gegen Art. 3 Abs. 1 GG
rechtswidrig.??! Etwas anderes gilt dann, wenn die Behorde generell von den Forderrichtlinien ab-
weicht und diese deshalb ihre ermessenslenkende Wirkung verlieren.?22
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BVerwG NVwZ 2004, 350.

BVerwG DVBI. 2003, 139 gegen OVG NRW NWVBI. 2002, 239; ausfihrlich Mller-Franken JuS 2005, 723, 727 ff.

BVerwG NVwZ 2015, 1764, 1766; OVG NRW NWVBI. 2009, 231, 232; BayVGH NJOZ 2012, 1374, 1376.

BVerwG NVwZ 2003, 1384; VGH BW RU 2009, 453, 455; VG Karlsruhe, Urt. v. 20.07.2017 - 3K 105/16, BeckRS 2017, 123154.
BVerwG NVwZ 2003, 1384; VGH BW NVwZ 1999, 547.

VGH BW NVwZ 1999, 547.

BVerwG NVwZ 2003, 1384; VGH BW RU 2009, 453, 455; VG Karlsruhe, Urt.v. 20.07.2017 - 3K 105/16, BeckRS 2017, 123154.



Definition

Begriffsmerkmale des VA gemaf § 35 VwVfG

Abgrenzung/Gegenbegriffe

hoheitliche
MaBBnahme

offentliches
Recht

Regelung

B jedes Verhalten mit Erklarungs-
gehalt (auch konkludent), das
kraft hoheitlicher Gewalt
vorgenommen wird

B jede Stelle, die Aufgaben der
offentlichen Verwaltung wahr-
nimmt (§ 1 Abs. 4 VWVfG), auch
Beliehene

B Erkldrungen im Gleich-
ordnungsverhaltnis
(z.B. Or Vertrag, verwaltungs-
rechtliche Willenserklarung)

® Handeln eines (nicht beliehenen)
Privaten

B MalBnahme der Legislative oder
Rechtsprechung

soweit nicht ausnahmsweise

B bei verwaltungsrechtlicher
Rechtsgrundlage

®m eindeutig hoheitliche Hand-
lungsform (sog. formeller VA)

® wenn MaBBnahme unmittelbar
auf die Herbeiflihrung einer
Rechtsfolge gerichtet ist (final),
insbes.
m Verbot, Gebot (Verfligung)
m Rechtsgewahrung
(z.B. Erlaubnis)
m Rechtsversagung (Ablehnung)
= Rechtsgestaltung (z.B. Widerruf)

m Feststellung (z.B. gesetzes-
konkretisierender VA)

m dinglicher VA (z.B. Widmung)

-

Exekutivaufgaben

m privatrechtliche (z.B. fiskalische)
MaBnahmen

m Regierungsakte kraft
Verfassungs- oder Volkerrecht

m schlichtes Verwaltungshandeln

= mit Erklarungsgehalt
z.B. Auskiinfte, Berichte,
Warnungen, Mitteilungen

= tatsdchliche Verrichtungen
Benutzung von Sachen, Dienst-
fahrten, Auszahlung von Geld,
Schulunterricht, Anwendung von
Verwaltungszwang

Regelung ausnahmsweise (+),
wenn dem Realakt (konkludente)

<

B Zweitbescheid
(nach erneuter Sachpriifung)

m vorlaufiger VA

Regelung vorgeschaltet

i z.B. Ermessensentscheidung
i Uiber Auskunftserteilung, kon-
i kludentes Duldungsgebot bei

___________________________________

B Wiederholung eines VA
(ohne erneute Sachpriifung)

m vorbereitende MaBnahmen,
Verfahrenshandlungen
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Beispiel: Priifung der Ermachtigungsgrundlage im Fallaufbau

I. Als belastende MaBnahme bedarf der VA einer Ermachtigungsgrundlage.
Soweit zweifelhaft:

JFraglich ist, ob die MaBnahme nach dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes einer Ermcich-
tigungsgrundlage bedarf ..."

Ermachtigungsgrundlage fiir die Verfligung konnte § ... sein.
Soweit Bedenken an der Wirksamkeit bestehen:

.Diese Vorschrift miisste wirksam sein. Das setzt voraus, dass sie formell und materiell verfas-
sungsgemdf ist ..."

Wenn die VA-Befugnis problematisch ist:
»Die Vorschrift miisste zum Erlass eines Verwaltungsaktes berechtigen ...”
Il. Formelle RechtmaBigkeit
(Zustandigkeit, Verfahren, Form)
Ill. Materielle RechtmaBigkeit

insbes. Voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage, allgemeine RechtmaRig-
keitsvoraussetzungen, zuldssige Rechtsfolge

2. Abschnitt: Formelle RechtmaBigkeit

Formell rechtmaBig ist ein VA, wenn er von der zustdandigen Behorde in einem ordnungs- 363
gemaBen Verfahren formgerecht erlassen worden ist.

Grundschema: Formelle RechtmiBigkeit

B Zustandigkeit (sachlich, instanziell, ortlich)
B ordnungsgemiBes Verfahren, insbes. § 28 VwWVfG

®m Form, insbes. §§ 37, 39 VwWVIG

A.Zustandigkeit

Zustandigkeitsnormen regeln, welche Behorde welche konkreten Aufgaben wahrneh- 364
men darf. Hierbei sind die sachliche, die instanzielle und die ortliche Zustandigkeit zu
unterscheiden.

Grundschema: Zustandigkeit

m Sachliche Zustidndigkeit nach betroffenem Aufgabenbereich
- Verbandskompetenz (welcher Verwaltungstrager)
- Organkompetenz (welches Organ des Verwaltungstragers)

B Instanzielle Zustandigkeit bei mehreren Behordenebenen

m Ortliche Zustindigkeit bei raumlich begrenztem Zustiandigkeitsbereich
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E. Unbestimmte Rechtsbegriffe und Beurteilungsspielraum

I. Unterscheidung zwischen Ermessen und Beurteilungsspielraum

Beim Ermessen geht es um den Entscheidungsspielraum der Behérde im Bereich der 565
Rechtsfolge (,,Rechtsfolgeermessen”). Hiervon streng zu unterscheiden ist die Frage,

ob ein solcher Spielraum auch auf der Tatbestandsseite, also den Voraussetzungen

einer Norm, bestehen kann. Diese Frage betrifft die sog. unbestimmten Rechtsbegrif-

fe, die in besonderem Mal3e der Auslegung und Konkretisierung beddrfen, bevor sie im
Einzelfall Anwendung finden konnen.860

Beispiele:
= Die Fahrerlaubnisbehorde hat die Fahrerlaubnis zu entziehen, wenn sich der Betroffene zum Fiihren
von Kraftfahrzeugen als ,ungeeignet” erweist (§ 3 Abs. 1 StVG).

= Die Auslibung eines Gewerbes ist zu untersagen, wenn der Gewerbetreibende ,unzuverlassig” ist
(§ 35 Abs. 1 GewO).

= Ein Beamter auf Probe kann entlassen werden, wenn er sich in der Probezeit nicht ,bewahrt” hat (§ 23
Abs. 3 Nr. 2 BeamtStG).

Friher wurde zuweilen die Auffassung vertreten, zwischen dem Rechtsfolgeermessen 566
und einem im Bereich der Voraussetzungen der Norm eingeraumten Spielraum bestehe
eine so weitgehende Strukturgleichheit, dass ein grundsatzlicher Unterschied nicht ge-
rechtfertigt sei.8%" Dagegen ist jedoch einzuwenden, dass bei Tatbestandsvorausset-
zungen die flr das Ermessen typischen ZweckmaBigkeitserwagungen grundsatzlich
nicht zuldssig sind: Ein Gewerbetreibender ist entweder unzuverlassig oder er ist es nicht,
der Beamte auf Probe hat sich bewahrt oder er hat sich nicht bewahrt. Die Behorde ist
gehalten, die richtige Entscheidung zu treffen. Ob das eine oder das andere der Fall ist,
mag zwar schwierig festzustellen sein. Es ist aber im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG nicht
zuldssig, diese Frage einfach nach Zweckmafigkeit zu beantworten. Ermessen ist dem-
nach stets der Rechtsfolgenseite einer Norm zuzuordnen. Die Regeln Uber die einge-
schrankte Kontrolle des Ermessens auf der Rechtsfolgenseite gelten daher nicht fiir die
Auslegung und Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe auf der Tatbestandsseite.2%2

Beispiel: Nach § 53 Abs. 1 AufenthG wird ein Auslander, dessen Aufenthalt die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung, die freiheitliche demokratische Grundordnung oder sonstige erhebliche Interessen der
Bundesrepublik Deutschland geféhrdet, ausgewiesen, wenn die unter Berlicksichtigung aller Umstan-
de des Einzelfalles vorzunehmende Abwagung der Interessen an der Ausreise mit den Interessen an ei-
nem weiteren Verbleib des Ausldnders im Bundesgebiet ergibt, dass das &ffentliche Interesse an der
Ausreise Uberwiegt. § 54 AufenthG stellt klar, in welchen Féllen das Ausweisungsinteresse, und § 55
AufenthgG, in welchen Féllen das Bleibeinteresse (besonders) schwer wiegt.

Damit hat der Gesetzgeber das friihere dreistufige System der Ist-, Regel- und Ermessensausweisung
durch eine am Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit orientierte gebundene Ausweisung ersetzt. Nun-
mehr hat bereits auf der Tatbestandsebene eine Abwagung aller wesentlichen Umsténde des Einzel-
falls zu erfolgen (§ 53 Abs. 1 AufenthG). Konsequenz: Die behérdliche Abwéagungsentscheidung ist nicht
nur auf Ermessensfehler zu tiberpriifen, sondern ist gerichtlich voll iiberpriifoar.863

859 BVerwG NVwZ 2014, 151, 154.

860 Vgl. Schoch Jura 2004, 612, 613.

861 Schmidt-Eichstaedt AGR 98 (1973), 173, 176; Martens JuS 1987, 103, 107; Herdegen JZ 1991, 747, 751 m.w.N.
862 BVerfG NVwZ 2012, 694, 695; NJW 1991, 2005, 2006; Maurer/Waldhoff § 7 Rn. 55.

863 BVerwG DOV 2017, 647; Huber NVwZ 2015, 1178, 1180; Briihl JuS 2016, 23, 24.
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Il. Gerichtliche Kontrolldichte

Die rechtliche Problematik unbestimmter Rechtsbegriffe liegt in der richtigen Aufga-
benverteilung zwischen Verwaltung und Rechtsprechung sowie in der fiir den Rechts-
schutz des Biirgers nach Art. 19 Abs. 4 GG wichtigen Frage der Kontrolldichte bei der
Uberpriifung der Verwaltung durch die Gerichte.

B Bejaht man einen Entscheidungsspielraum der Behorde, so darf das VG nur priifen,
ob die du3eren Grenzen verletzt sind, ob sachfremde Erwdgungen zugrunde liegen
usw. Lasst sich das nicht feststellen, behélt die behordliche Entscheidung Bestand.
Praktisch hat in Zweifelsfallen dann die Verwaltungsbehorde das letzte Wort.

m Wird der Behorde kein Spielraum zugebilligt, so priift das VG z.B. selbst, ob der Be-
troffene ungeeignet ist oder sich bewahrt hat. Das VG kann deshalb im Zweifelsfall
zu einem anderen Ergebnis als die Behorde gelangen. Praktisch hat dann das Gericht
das letzte Wort.

Ob auf der Tatbestandsseite Spielrdume bestehen kdnnen, ist durch Auslegung des ein-
fachen Rechts unter Berlicksichtigung insbesondere der Grundrechte zu ermitteln. Von
der Rechtsprechung werden Entscheidungsspielrdume auf der Tatbestandsseite im
Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG nur im Ausnahmefall anerkannt, grundsatzlich nehmen
die Gerichte die Letztentscheidungskompetenz fiir sich in Anspruch.

In der Lit. wird darauf hingewiesen, dass die von den deutschen Verwaltungsgerichten geiibte Praxis in
Europa fast einzigartig ist. AuBer in Osterreich wird in keinem anderen Land die Letztentscheidungs-
kompetenz von den Gerichten derart weitgehend in Anspruch genommen wie in Deutschland.84

lll. Lehre vom Beurteilungsspielraum

1. Dass es gleichwohl auch bei den tatbestandlichen Voraussetzungen fiir eine behord-
liche MaBnahme einen beschrankt tiberpriifbaren Entscheidungsspielraum (sog. Beur-
teilungsspielraum) geben kann, ist inzwischen allgemein anerkannt. Die Lehre vom
Beurteilungsspielraum beruht auf der Erwdgung, dass es Falle gibt, in denen der Ge-
setzgeber keine so eindeutige Regelung vorgenommen hat oder nach der Natur der Sa-
che gar nicht vornehmen konnte, dass sich mit hinreichender Sicherheit feststellen lie-
Be, welche Entscheidung richtig ist.

»Unbestimmte Rechtsbegriffe konnen wegen hoher Komplexitat oder besonderer Dynamik der gere-
gelten Materie so vage und ihre Konkretisierung im Nachvollzug der Verwaltungsentscheidung so
schwierig sein, dass die gerichtliche Kontrolle an die Funktionsgrenzen der Rechtsprechung stRt.”8%°
2. Verfassungsrechtlich ist der Gebrauch unbestimmter Rechtsbegriffe zwar nicht
ganz unbedenklich. Insbesondere der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes fordert,
dass das Verwaltungshandeln durch die gesetzliche Ermachtigungsgrundlage hinrei-
chend bestimmt wird. Das hindert den Gesetzgeber jedoch nicht, bestimmte Vorausset-
zungen generalklauselartig zu regeln, solange sich durch Auslegung eine zuverldssige
Grundlage fiir die Rechtsanwendung finden 1sst.8% In einem solchen Fall verstéBt die

864 Dolde NVwZ 2006, 857, 858; Stelkens DVBI. 2010, 1078, 1085.

865 BVerfG NJW 1991, 2005, 2006; vgl. auch BVerfG RU 2019, 111, 114 zur Begrenzung der gerichtlichen Kontrolle bei einem
+Erkenntnisvakuum®; dazu Sachs DVBI. 2020, 311, 312.

866 BVerfGRU 2011, 519, 520; RU 2021, 650, 652.
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Annahme eines Beurteilungsspielraums ebenso wenig gegen das Rechtsschutzgebot
des Art. 19 Abs. 4 GG, wie dies bei der Einrdumung von Ermessen der Fall ist.867

»Gerichtliche Kontrolle kann nicht weiter reichen als die materielle Bindung der Instanz, deren Entschei-
dung Uberpruft werden soll; sie endet deshalb dort, wo das materielle Recht in verfassungsrechtlich un-
bedenklicher Weise das Entscheidungsverhalten nicht vollstandig determiniert und der Verwaltung ei-
nen Einschitzungs- oder Beurteilungsspielraum belsst.”368

3. Umstritten ist jedoch, in welchen Féllen und in welchem Umfang ein solcher Beur-
teilungsspielraum anzuerkennen ist.

a) Teilweise wird bei unbestimmten Rechtsbegriffen generell ein Beurteilungsspielraum 571
gefordert. Eine vollstindige Uberpriifung wiirde zu einer zu starken Einengung der Ver-
waltung fiihren. Die Forderung nach einer Minderung der gerichtlichen Kontrolldichte

ist jedoch in erster Linie rechtspolitischer Natur und beachtet zu wenig die Rechts-
schutzgarantie in Art. 19 Abs. 4 GG. Deshalb miissen auch unbestimmte Rechtsbegriffe
grundsatzlich gerichtlich unbeschrinkt iiberpriifbar sein.2%°

Das gilt z.B. bei Begriffen wie: Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung i.S.d. polizeilichen Ge-
neralklausel, Ungeeignetheit (§ 3 StVG), Unzuverlassigkeit (z.B. § 35 Abs. 1 GewO). In all diesen Fallen
entscheidet das Gericht letztverbindlich, ob die Gefahr tatsachlich vorliegt oder ob der Betroffene un-
geeignet oder unzuverlassig ist.870

b) Ausnahmen gelten nur, wenn der einschldgigen Rechtsvorschrift entweder aus- 572
dricklich oder zumindest durch Auslegung die Entscheidung des Gesetzgebers ent-
nommen werden kann, dass die Verwaltung erméachtigt sein soll, Giber das Vorliegen der
tatbestandlichen Voraussetzungen eines unbestimmten Rechtsbegriffs abschlieBend zu
entscheiden (normative Ermichtigungslehre).”’ Wegen der Beschrankung der ge-
richtlichen Kontrolle bedarf es zudem stets einer besonderen Legitimation durch ei-

nen hinreichend gewichtigen sachlichen Grund fir die Einschrankung des Rechtsschut-

zes.

B Ausdriicklich normierte Beurteilungsspielrdume finden sich duBBerst selten.

Vgl.z.B.§76 Abs. 5 S. 2 GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen): ,Die Wiirdigung der ge-
samtwirtschaftlichen Lage und Entwicklung ist hierbei der Nachpriifung des Gerichts entzogen.”

B Von besonderer Bedeutung sind daher Vorschriften, bei denen sich ein Beurteilungs-
spielraum durch die Auslegung der relevanten Vorschriften ergibt.8”2

,Im Bereich der gebundenen Verwaltung kénnen sich Kontrollrestriktionen insbesondere dann er-
geben, wenn Entscheidungen in unwiederholbaren Situationen, wie etwa bei bestimmten Priifungs-
entscheidungen, oder auf der Grundlage unvertretbarer Wertungen, so etwa bei dienstlichen Beur-
teilungen, oder durch pluralistisch zusammengesetzte weisungsunabhdngige Gremien zu treffen
waren. Einen behordlichen Beurteilungsspielraum hat das Gericht auch dann zu respektieren, so-
weit die Behérde auf Schitzungen oder Prognosen zuriickgreifen darf oder muss.“873

867 Schoch Jura 2004, 612, 616.
868 S0 z.B.BVerwG NJW 2016, 327, 328 im Anschluss an BVerfG RU 2011, 519, 520; NVwZ 2012, 694, 695.

869 BVerfGNVwZ 2012, 694, 695; BVerwG ZUM-RD 2018, 527; BVerwG NJW 2016, 327, 328; Dittrich/Baumeister JuS 2020, 347,
350; Maurer/Waldhoff § 7 Rn. 33 u. 62; Kopp/Schenke VWGO § 114 Rn. 23 ff. m.w.N.

870 Vgl. BVerwG DVBI. 2005, 115, 116 m.w.N.

871 BVerfG NVwZ 2012, 694, 695; NVwZ 2011, 1062, 1064; NVwZ 2010, 435, 439; BVerwG RU 2020, 249, 252; NJW 2016, 327,
328; VoBkuhle JuS 2008, 117, 118; Ernst Jura 2012, 145, 148; Huber DVBI. 2021, 753, 754; Kment/Vorwalter JuS 2015, 193,
196; kritisch Maurer/Waldhoff § 7 Rn. 34 u. 62; abweichend BVerfG RU 2019, 111, 113 f. bei einem ,Erkenntnisvakuum”

872 Vgl. BVerfG NVwZ 2010, 435, 439; Wimmer JZ 2010, 433, 439.
873 BVerwG DVBI. 2004, 1040, 1042.
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c) Die wichtigsten Fallgruppen, in denen ein gerichtlich nur eingeschrankt tiberpriif-
barer Beurteilungsspielraum anerkannt ist, sind:

m Priifungsentscheidungen®”* und beamtenrechtliche Beurteilungen;”>

B Prognoseentscheidungen und Risikobewertungen (z.B.im Umweltrecht), bei denen
der Gesetzgeber im Hinblick auf die Einschédtzung kiinftiger Entwicklungen der Ver-
waltung die Letztverantwortung zugewiesen hat;87°

B Entscheidungen, die weitgehend von einer persénlichen Wertung mit juristisch nicht
greifbaren MaBstaben abhingen.8””

Beispiel: Die Beurteilung der Qualitdt eines Weines durch eine Weinpriifungskommission kann vom
Gericht nur eingeschrénkt tiberpriift werden®”8 ebenso die Zuerkennung eines Filmpradikats durch
eine Filmbewertungsstelle.8”° Entsprechendes gilt fiir die , Attraktivitat” eines Fahrgeschifts auf einer
Kirmessgo, das ,Klangbild” einer Chorstimme®8! oder bei der Beurteilung der Gefahrlichkeit einer
neu auftretenden bedrohlichen tibertragbaren Krankheit (§ 2 Nr. 3a IfSG).882 Dagegen ist die Frage der
Jugendgefahrdung bei der Indizierung jugendgefahrdender Medien gemaR §§ 18, 19 JuSchG und
die Abwigung mit der Kunstfreiheit gerichtlich voll tiberpriifbar.383

Nicht allein ausreichend fiir die Zuerkennung eines Beurteilungsspielraums ist dagegen
die besondere Sachkunde oder Erfahrung der Behorde, die Komplexitat des Sachverhal-
tes oder schwierige fachliche Bewertungen, da diese Gesichtspunkte durch vom Gericht
hinzugezogene Sachverstindige ebenfalls iiberpriift werden kénnen 884

Beispiele: Kein Beurteilungsspielraum besteht bei der Priifung der Zuverldssigkeit eines Gewerbetrei-
benden®® oder der gesundheitlichen Eignung von Beamtenbewerbern.88°

d) Besonderheiten gelten im Bereich des Unionsrechts: Beim Vollzug unionsrecht-
licher Normen haben die nationalen Behérden, unabhéngig von den o.g. Fallgruppen,
stets diejenigen Entscheidungsspielrdume, die ihnen die zu vollziehende Unionsnorm
einrdumt oder die notwendig sind, um die Ziele der unionsrechtlichen Bestimmung zu
erreichen. Die im deutschen Verwaltungsrecht entwickelte normative Ermachtigungs-
lehre wird insoweit vom Unionsrecht iiberlagert.

Beispiel: Bei der Prifung von Visumsantragen steht den zustandigen Behorden nach dem Visakodex
der EU eine Letztentscheidungskompetenz und damit ein unmittelbar vom Unionsrecht vorgegebener
weiter Beurteilungsspielraum zu, auch wenn keine der anerkannten Fallgruppen einschligig ist.88’

874 BVerfG NJW 1991, 2005; NJW 1991, 2008; BVerwG DVBI. 2021, 1088, 1089; NVwZ 2004, 1375, 1376; OVG NRW, Beschl. v.
30.09.2021 - 19 B 1508/21, BeckRS 2021, 29200 (fachlich-padagogische Entscheidungen im Schulrecht); Kment/Vorwal-
ter JuS 2015, 193, 198.

875 BVerfG DVBI. 2002, 1203 f.; BVerwG DVBI. 2006, 641; NVwZ 1999, 75, 76 (Bewahrung eines Probebeamten); BVerwG NVwZ
2016, 327, 329 (Sicherheitstberpriifung eines Beamten) mit abl. Anm. Warg; BVerfG NJW 2016, 3425 u. OVG Liineburg
NVwZ 2016, 786 (Entscheidungen des Richterwahlausschusses, Art. 95 Abs. 2 GG).

876 BVerfG NVwZ 2012, 694, 696 (Regulierungsentscheidungen der Bundesnetzagentur); BVerfG NVwZ 2010, 435 (Kiirzung
von Emissionsberechtigungen), BVerwG ZUM-RD 2018, 527 (Auswahlentscheidungen der Landesmedienanstalt); allge-
mein VoBkuhle JuS 2008, 117, 118; Sachs/Jasper NVwZ 2012, 649 ff.

877 Vgl. Beaucamp JA 2012, 193, 194; Kment/Vorwalter JuS 2015, 193, 198.

878 BVerwG NJW 2007, 2790, 2792; FaBbender JuS 2012, 332, 335.

879 VGH Kassel NJW 1998, 1426.

880 OVG NRW RU 2019, 804, 809.

881 OVG BIn-Bbg RU 2021, 723, 728: Kein Anspruch eines Mddchen auf Aufnahme in einen Knabenchor.
882 BayVGH, Beschl. v.04.10.2021 - 20 N 20.767, BeckRS 2021, 29086 zu Covid-19.

883 BVerwG RU 2020, 249, 252 unter Aufgabe seiner friiheren Rspr. (BVerwG NJW 1997, 602, 603; NJW 1999, 75, 78)., die einen
eingeschréankten Beurteilungsspielraum bejahte; dazu kritisch Hufen JuS 2020, 1094, 1096.

884 BVerwG DVBI. 2004, 1040, 1042; vgl. ausfiihrlich zu den verschiedenen Fallgruppen Beaucamp JA 2002, 314, 316 ff.
885 BVerwG DVBI. 2005, 115, 116.
886 BVerwG NVwZ 2014, 300, 302.
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IV. Die gerichtliche Kontrolle von Priifungsentscheidungen

Fall 23: Missgliicktes Examen

A unterzog sich der staatlichen Pflichtfachpriifung vor dem Justizpriifungsamt bei
dem Oberlandesgericht in X. In den Klausuren hatte er (iberwiegend knapp ausrei-
chende Leistungen erbracht, zwei Klausuren waren mit mangelhaft bewertet worden.
Die mindliche Priifung fand vor einem aus 3 Priifern bestehenden Priifungsausschuss
statt; an ihr nahmen 6 Kandidaten teil. Im BGB und Strafrecht erzielte A jeweils ein
knappes ausreichend. Im 6ffentlich-rechtlichen Teil, der ca. eine Stunde dauerte, wur-
de A gleich zu Beginn gefragt, ob Ermessensentscheidungen verwaltungsgerichtlich
Uberprifbar seien, was A verneinte. Auf die Anschlussfrage, ob er schon einmal von
Ermessensfehlern gehort habe und was das sei, erklarte er: Davon habe er schon ein-
mal gehort. Auf Zusatzfragen zu derselben Problematik schwieg er. Spater entwickel-
te sich eine Diskussion Giber Probleme des Beurteilungsspielraums, in die sich A nicht
einschaltete; ausdriicklich gefragt wurde er nicht mehr. Dieser Teil der Priifung wurde
bei A mit mangelhaft bewertet, was zu einer Punktzahl fiihrte, die fiir das Bestehen
der Priifung nicht mehr ausreichte. Der Priifungsausschuss erklarte deshalb die Pri-
fung fiir nicht bestanden. Bei Einsichtnahme in seine Priifungsunterlagen stellt A fest,
dass der Erstkorrektor seiner BGB-Klausur Professor fiir Strafrecht ist und bisher im-
mer nur als Priifer im Strafrecht tatig war. Ferner war das nach der Priifungsordnung
vorgeschriebene Protokoll fiir den &ffentlich-rechtlichen Teil der Priifung nicht auf-
findbar. AuBerdem meint A, bei der miindlichen Priifung im Offentlichen Recht sei er
zu kurz gekommen. Auch kénne man keinesfalls aus der Unkenntnis eines bestimm-
ten Problemkreises auf Unkenntnisse im Offentlichen Recht insgesamt schlieBen.
A bittet um ein Gutachten zur RechtmaBigkeit der Priifungsentscheidung.

Rechtsgrundlage fiir die Priifungsentscheidung ist das Juristenausbildungsgesetz des
Landes. Danach ist die Prifungsentscheidung nur rechtmafig, wenn auch die Bewer-

tungen der einzelnen Priifungsleistungen rechtmafig sin

d 888

Bei dieser Uberpriifung ist allerdings zu beachten, dass Priifungsentscheidungen
eine der Fallgruppen darstellen, in denen der Verwaltung ausnahmsweise ein nur
beschrinkt kontrollierbarer Beurteilungsspielraum zusteht.

Das BVerfG hat den Beurteilungsspielraum bei Priifungsentscheidungen wie folgt begriindet: ,Staats-
prifungen, die den Zugang zu akademischen Berufen beschrdnken, erfordern schwierige Bewer-
tungen, die mit Rlcksicht auf die Chancengleichheit aller Berufsbewerber (Art. 3 Abs. 1 GG) im Ge-
samtzusammenhang des Priifungsverfahrens getroffen werden missen und sich nicht ohne Weite-
res in nachfolgenden Verwaltungsstreitverfahren einzelner Kandidaten isoliert nachvollziehen
lassen. Daraus ergibt sich ein prifungsrechtlicher Bewertungsspielraum. Priifungsnoten (dirfen)
nicht isoliert gesehen werden, sondern (sind) in einem Bezugssystem zu finden, das durch die per-
sonlichen Erfahrungen und Vorstellungen der Priifer beeinflusst wird. Da sich andererseits die kom-
plexen Erwdgungen, die einer Priifungsentscheidung zugrunde liegen, nicht regelhaft erfassen las-
sen, wiirde die gerichtliche Kontrolle insoweit zu einer Verzerrung der MaBstabe fiihren.”88°

887 BVerwG NVwZ 2016, 161, 162.
888 Zum Rechtsschutz gegen Priifungsentscheidungen vgl. BVerwG NJW 2012, 2901; speziell zum juristischen Prifungs-

recht Zimmerling/Brehm DVBI. 2012, 265 ff.

889 BVerfG NJW 1991, 2005, 2007; NVwZ 1995, 469, 470; OVG Liineburg NVWZ-RR 2015, 299, 300; allgemein Beaucamp/

Seifert NVwZ 2008, 261, 263 f.; Barton NVwZ 2013, 555, 557; Maurer/Waldhoff § 7 Rn. 43.
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Allerdings hat das BVerfG klargestellt, dass sich bei Priifungsentscheidungen der
vom Gericht nur eingeschrankt Gberpriifbare Beurteilungsspielraum lediglich auf
prifungsspezifische Wertungen beziehen darf, also nicht auf fachliche Fragen, die
den Gegenstand der Priifung bilden.8%° Die Entscheidung der Priifungsbehérde ist
daher grundsatzlich gerichtlich voll nachprifbar. Lediglich bei prifungsspezifischen
Wertungen ist dem Prifer ein ,,Bewertungsspielraum” eroffnet.

Beispiele: Eine priifungsspezifische Wertungsfrage ist z.B. die Entscheidung ber den Schwierig-
keitsgrad der gestellten Aufgabe und ihr Bewertungsmafstab.2%! Den Gerichten bleibt hier im All-
gemeinen nur die Kontrolle, ob die Entscheidung so aus dem Rahmen féllt, dass sie Fachkundigen
unhaltbar erscheint2%2 Ein Bewertungsspielraum besteht dariiber hinaus bei der Benotung®3
(auch beim Abweichen von der rechnerischen Gesamtnote),8* der Auswahl der Priifungsaufgaben

und deren Gewichtung,8%® der Wiirdigung der Qualitit der Darstellung, der Gewichtung der Stér-
ken und Schwichen der Bearbeitung sowie der Bedeutung eines Mangels 3%

Kein Bewertungsspielraum besteht dagegen hinsichtlich der Frage, ob der Prifungsstoff noch zu-
lissig ist®®7 oder ob eine Priifungsfrage im Antwort-Wahl-Verfahren (multiple-choice) geeignet
ist.3%8 Ebenso wenig besteht ein Bewertungsspielraum des Priifers hinsichtlich der Anforderungen
an das Bestehen der Priifung.8%° Diese Fragen sind verwaltungsgerichtlich voll iiberpriifbar.

Soweit der Behorde ein Beurteilungsspielraum zusteht, ist die verwaltungsgericht-
liche Priifung auf das Vorliegen von Beurteilungsfehlern beschrinkt. Die Uberprii-
fung erfolgt hierbei dhnlich wie bei Ermessensentscheidungen, jedoch ist der der Be-

horde eingerdumte Spielraum in der Regel enger.’%° Beurteilungsfehler kénnen sich

insbesondere aus folgenden Gesichtspunkten ergeben:*!

B Fehlen einer nachvollziehbaren Begriindung,

Verstol3 gegen Verfahrensvorschriften,

unzutreffender oder unvollstandig ermittelter Sachverhalt,
sachfremde Erwagungen,

sonstige VerstoBe gegen das Willkiirverbot,

Missachtung allgemeingiiltiger Bewertungsgrundsatze.

—_

Die Gewahrleistung eines zum Schutz der Grundrechte erforderlichen effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) setzt voraus, dass der Priifer die tragenden Er-
wagungen darlegt, die zur Bewertung der Priifungsleistung gefiihrt haben.?°2
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BVerfG DVB. 2021, 1088, 1089; NJW 2018, 2142, 2143; NJW 1991, 2005, 2007; OVG NRW NVwZ 2008, 1037; anders die fri-
her h.M. BVerwG DVBI. 1989, 1196; NVwZ 1990, 65; zusammenfassend Schoch Jura 2004, 612, 616; Staufer/Steinebach
Jura 2010, 454, 456 f.

BVerwG NVwZ 2004, 1375, 1377; OVG Liineburg NVwZ-RR 2015, 299, 300; Zimmerling/Brehm NVwZ 2009, 358, 364; Hein/
Schroder NVwZ 2018, 303, 304; Thietz-Bertram NVwZ 2021, 31, 32.

BVerfG NJW 1991, 2008, 2011; BVerwG NVwZ 2004, 1375, 1377.

BVerwG NVWZ-RR 2013, 42, 43; NJW 2012, 2054, 2054 f.; OVG Liineburg NordOR 2012, 98, 99.

OVG NRW NVwZ-RR 2020, 361.

HessVGH DVBI. 2010, 1256; NdsOVG DVBI. 2020, 140, 140 f.

BVerwG NVwZ 2004, 1375, 1377; Zimmerling/Brehm NVwZ 2009, 358, 364; Barton NVwZ 2013, 555, 557 f.
BVerwG NJW 1998, 323, 327; VGH Mannheim DVBI. 1995, 1356, 1357.

BVerwG DVBI. 2006, 250 ff.; SachsOVG NJW 2017, 2850, 2851; Hufen JuS 2018, 91, 92.

OVG Saarlouis NVwZ 2001, 942, 943 f.

Beaucamp JA 2012, 193, 196.

BVerfG NVwZ 2010, 435, 438; BVerwG DVBI. 2021, 1088, 1089; NVwZ 2016, 327, 329 f.; OVG Liineburg DVBI. 2020, 574,
575; NVWZ-RR 2015, 299, 300; Schoch Jura 2004, 612, 618; VoBkuhle JuS 2008, 117, 118.
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Nur aufgrund einer solchen Begriindung wird der Priifling in die Lage versetzt,
seine Rechte sachgemal zu verfolgen. Zwar ist die allgemeine Regelung in § 39
VWVFG nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 VWVFG nicht anwendbar (anders teilweise im Landes-
recht), die Begriindungspflicht ergibt sich jedoch unmittelbar aus Art. 12 Abs. 1
und Art. 19 Abs. 4 GG (Grundrechtsschutz durch Verfahren).903

Bei miindlichen Prifungen reicht zunéchst eine kurze miindliche Begriindung. Eine nach Form
und Inhalt qualifizierte Begriindung ist erst erforderlich, wenn der Priifling dies verlangt.?%* Die

Begriindung darfim nachfolgenden Gerichtsverfahren nachgebessert und ergénzt werden. Aller-
dings muss der Priifling hierzu Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten.%

2. Des Weiteren miissen die Verfahrensvorschriften eingehalten sein. 581

Die Verfahrensvorschriften ergeben sich in erster Linie aus der jeweiligen Priifungsordnung,
subsidiar aus dem VWVFG (vgl. aber § 2 Abs. 3 Nr. 2 VWVfG). Zum ordnungsgemaBen Priifungs-
verfahren zahlt z.B. auch die Unbefangenheit der Priifer (§ 21 VwVfG).?%¢

Bei Verfahrensfehlern trifft den Prifling eine Riigepflicht. Zum einen soll verhin- 582
dert werden, dass der Kandidat die Priifung gleichwohl durchfiihrt und das Er-
gebnis abwartet und sich so ggf. eine zusétzliche Priifungschance verschafft. Zum
anderen soll die Priifungsbehoérde die Mdglichkeit erhalten, die Angelegenheit
zeitnah zu tberprifen und ggf. den Mangel noch rechtzeitig zu beseitigen.?%”

Die Riigepflicht besteht z.B. bei Priifungsunfahigkeit wegen Krankheit, Larmstérungen, unzurei-
chender Befragung in der miindlichen Priifung, Befangenheit etc.”%8

3. Die Entscheidung muss von zutreffend und vollstandig ermittelten Tatsachen 583

ausgehen.’®

Beispiele: Der Priifer irrt sich tiber die Aufgabenstellung, verwechselt die Arbeiten der Priiflinge
oder nimmt einen Teil der Prifungsarbeit gar nicht zur Kenntnis. In der mindlichen Priifung
muss der Priifer dem Priifungsgeschehen seine ungeteilte Aufmerksamkeit widmen und darf
weder schlafen noch sich mit priifungsfremder Literatur beschiftigen.®'?

4. Der Entscheidung diirfen keine sachfremden Erwigungen zugrunde liegen.’'! 584

So durfen die Anforderungen an das Bestehen einer Priifung nicht von der Arbeitsmarktlage ab-
hangig gemacht werden. Im juristischen Examen ist es jedoch nicht sachfremd, wenn bei der Be-
wertung ein schlechter Sprachstil negativ beriicksichtigt wird.?'2

5. Aus dem Willkiirverbot des Art. 3 Abs. 1 GG folgt, dass die Chancengleichheit 585

gewadbhrleistet sein muss.

a) Dieser Grundsatz gebietet, im Priifungsverfahren moglichst gleichméaBige Vor-
aussetzungen fiir alle Bewerber zu schaffen und damit allen Priflingen glei-
che Erfolgsaussichten einzurdumen.®'3
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4, Teil: Wirksamkeit des VA

1. Abschnitt: Unterscheidung Rechtswidrigkeit und Nichtigkeit

Ein VA wird mit der Bekanntgabe und mit dem Inhalt wirksam, mit dem er bekannt ge-
geben wird (§ 43 Abs. 1 VWVFG), d.h. mit der Bekanntgabe I6st er die Rechtsfolge aus, auf
deren Herbeifiihrung er gerichtet ist.

Beispiel: Die Ernennung eines Beamten wird grds. mit dem Tag der Aushandigung der Ernennungsur-
kunde wirksam. Eine Ernennung auf einen zuriickliegenden Zeitpunkt ist unzuldssig (§ 12 Abs. 2 BBG).

Etwas anderes gilt nur dann, wenn der VA (ausnahmsweise) nichtig und damit unwirk-
sam ist (§ 43 Abs. 3 VWVSG). Nichtig ist ein VA nur unter den Voraussetzungen des § 44
Abs. 1 und § 44 Abs. 2 VWVSG. Es ist daher streng zu trennen zwischen der

B RechtmaBigkeit und Rechtswidrigkeit einerseits und
m der Wirksamkeit und Unwirksamkeit andererseits.

Beachte: Beide Begriffspaare sind nicht deckungsgleich. Die Rechtswidrigkeit eines VA al-
lein fiihrt nicht zu seiner Unwirksambkeit, sondern nur zur Anfechtbarkeit. Deshalb sind auch
rechtswidrige VAe grundsdtzlich wirksam und damit rechtsverbindlich. Der Biirger muss
auch den rechtswidrigen VA befolgen, solange der VA nicht von der Behdrde oder durch das
Gericht aufgehoben worden ist (vgl. § 43 Abs. 2 VWVfG).

Der rechtswidrige VA hat daher unterschiedliche Fehlerfolgen:

Fehlerfolgen beim VA

nur ausnahmsweise

Y

Rechtsverstof

L» Heilung, § 45
L> unbeachtlich, § 46
Y

L» Rechtswidrigkeit —> Umdeutung, § 47

Nichtigkeit, § 44

B Beieinem RechtsverstoB ist der VA grundséatzlich nur rechtswidrig, aber gleichwohl
wirksam. Nur bei schwerwiegenden Fehlern ist der VA ausnahmsweise von Anfang
an nichtig und damit unwirksam (8§ 43 Abs. 3, 44 Abs. 1 u. Abs. 2 VWVFG).

B Bei einem nicht nichtigen VA konnen Verfahrensfehler nach § 45 VwVfG geheilt
werden.

B Unter den Voraussetzungen des § 46 VWVfG kann ein nicht zur Nichtigkeit fihrender
formeller Fehler unbeachtlich sein.

B Ein rechtswidriger oder nichtiger VA kann u.U. in einen anderen rechtmaBigen VA
umgedeutet werden (§ 47 VwWVSG).
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